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LA NEGACIÓN EN EL DERECHO
Introducción
Una de las inquietudes que más constantemente asaltan al investigador es deter-
minar las guías de análisis que aplicará una vez elegido el objeto de estudio. Si 
bien la ley, la jurisprudencia y la doctrina, como recomendaba Robert Alexy, son 
sumamente importantes en el momento de operar los estudios, no parecen sufi-
cientes en cuanto suelen ser el mismo objeto de estudio.
Se suele descartar esta inquietud mediante la generación de métodos de ob-
tención y procesamiento de la información, importantes y trascendentes para el 
buen desarrollo de los procesos investigativos, pero deficientes, si se trata de es-
tablecer la forma de generar conocimiento a partir del estudio de las instituciones 
jurídicas. 
Tras determinar el objeto, es indispensable que el analista sepa qué hacer con 
la información y, para ello, lo único que le muestra alternativas reales son las ca-
tegorías y los fundamentos epistémicos con base en los cuales sabrá conducirse 
hacia el objetivo de producir una nueva criatura, fruto de una cierta aproximación 
al objeto de conocimiento. 
La investigación en Derecho ha sido defectuosa (Moya, 2010). De hecho, el 
país apenas se estrena en la tendencia a investigar jurídicamente y tal vez esto 
explique los déficits y la actitud poco determinada hacia la estandarización de 
procesos permanentes de indagación. Si el cuadro es así, se torna más lamentable 
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en cuanto se verifica el estado de la investigación del Derecho, la cual exige al 
estudioso salir de su óptica profesional habitual para instalarse en saberes que 
reclaman esfuerzos y astucias mayores.
El propósito de esta investigación es generar una nueva categoría de análisis, 
que permita al investigador asumir el estudio crítico de las instituciones jurídicas. 
A esa categoría la designamos negación. 
En primer lugar, se explica que el Derecho tiene por objeto social cierto tipo 
de relación entre personas; el segundo aparte, titulado “La autorreferencialidad 
del Derecho”, responde a una inquietud esencial consistente en determinar si el 
Derecho asume relaciones ya constituidas o si, por el contrario, las constituye.
Como expresión indispensable del contexto en el que se desarrolla la cate-
goría, en la tercera sección se abordan los aspectos asociados con los límites 
de extensionalidad del Derecho así como su intensionalidad. Como se verá, se 
parte del Derecho asumido en la fenomenología social como hecho institucional, 
en oposición a los hechos brutos. Así que cuanto tiene que ver con la capacidad 
comunicativa es un tema indispensable que reclama estos dos temas adicionales.
Enseguida se toma uno de los asuntos más críticos de las instituciones socia-
les en general y del Derecho en particular, esto es, cómo contribuye el Derecho a 
la definición social de las personas, cómo se constituyen sus roles y cómo operan 
por medio del mismo. Llegados a este punto, se habrán ofrecido suficientes ele-
mentos de análisis sobre la negación que, por método, se contrasta desde el inicio 
con su contrario: la afirmación.
A manera de conclusión, se indica la forma de aplicar la categoría en desa-
rrollo de procesos investigativos que tengan por objeto las instituciones jurídicas.
El Derecho y las relaciones: aspecto diferencial de su objeto crítico
Como ninguna otra institución, el Derecho revela en su eidos la necesidad de 
posarse en una interrelación social. Es así porque compromete la vida de relación 
y su objeto es la regulación de esos vínculos, no necesariamente conflictuales 
(Grossi, 1996). Por esto, el Derecho Civil informa la manera como unas personas 
pueden entrar en relación con otras por sus personalidades, sus actividades o por 
las cosas; el Derecho Penal se ocupa de otro tipo de vínculo en el que se desatan 
unas consecuencias específicas en razón de una forma de afectación antijurídica; 






el Derecho Administrativo descubre los efectos de una determinada relación con 
personas públicas; el Derecho Laboral se refiere al nexo entre trabajadores y 
patronos. 
No se desconoce que puede haber otro tipo de relaciones individuales, por 
ejemplo, los derechos personalísimos; sin embargo, tales derechos solo se activan 
cuando se actualiza algún vínculo concreto o abstracto que demande su reconoci-
miento o protección. Luego, Derecho es sinónimo de interrelación.
Con el objeto de acentuar este aspecto diferencial, pueden tomarse algunos 
ejemplos que evidencian la particularidad manifiesta. Así, las Ciencias de la Salud 
como la Medicina se ocupan de los estándares del comportamiento regular de los 
órganos. Es cierto que especificidades como la Inmunología asumen aspectos 
sociales de la salud, pero eso no desmiente que tradicionalmente la Medicina se 
ocupa de la salud individual. 
La Arquitectura, que se dedica al diseño y a la construcción de estructuras 
en donde se ejecutan actividades, atiende conexiones de los individuos con los 
espacios y, aunque considera que las dimensiones posibilitan relaciones, no son 
estas su objeto de intervención. 
La Psicología y la Psiquiatría se fundamentan en la salud mental de las perso-
nas; pueden operar su objeto científico en las relaciones de los individuos consigo 
mismos y toman las interrelaciones como manifestación semiótica del estado de 
salud individual, pero no lo contrario, es decir, su objeto esencial sigue prescin-
diendo de las interrelaciones. 
A diferencia de las anteriores, el Derecho perdería sentido en cuanto se inten-
tara concebirlo como ciencia o arte que se ocupa del acontecer individual de las 
personas, pues siempre descubrirá en su esencia los vínculos de una persona con 
otra u otras, no como aspecto eventual o indirecto, sino como condición misma 
de su objeto.
Esta condición puede explicarse a partir de la tradicional distinción entre 
Derecho y moral. Esta atiende las regulaciones que quiera darse el individuo a sí 
mismo dentro de una perspectiva que considera a los demás, pero parte y regresa 
al sí mismo, mientras el Derecho se sobrepone a la voluntad de los individuos y 
los liga con los otros.
 En este instante, conviene formular una inquietud: ¿El Derecho se ocupa de 
las relaciones entre personas o, por el contrario, el Derecho es en sí mismo una 
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relación entre personas? O lo que es igual: consideradas las relaciones de las que 
se ocupa el Derecho, ¿forma parte de lo constituyente o de lo constituido? En el 
siguiente aparte se procura una respuesta a esta inquietud. 
La autorreferencialidad del Derecho
Responder la anterior inquietud no es sencillo e incluso sugiere un paradigma 
similar ―respecto a la forma y a su aparente inutilidad― al que se descubre 
en la duda de lo que debe ser primero: el huevo o la gallina. El Derecho parece 
suponer la existencia de vínculos entre las personas, sean actuales o potenciales, 
pero genera relaciones operadas a partir del mismo. Por ejemplo, si una parte es-
pecializada del Derecho está dirigida a determinar la desenvoltura de una relación 
llamada contrato, lo hace porque las personas celebran convenios; sin embargo, 
el contenido y la forma de estos obedecerán a la regulación que se indica en el 
cuerpo normativo.
Al igual que el dilema del huevo y la gallina se solventa a partir de la veri-
ficación de la hipófisis de la gallina, una verificación de la naturaleza fenomé-
nica del Derecho puede contribuir a concretar una respuesta adecuada a la duda 
formulada. 
En primer lugar, en la fenomenología social, el Derecho es de carácter co-
municativo, es decir, es simbólico en tanto se erige sobre un sistema de repre-
sentaciones que provee a las personas de lenguaje y métodos apropiados para la 
estructuración de sus relaciones. 
Según el ejemplo propuesto, cuando decimos contrato o convención, se está 
representando con un símbolo el hecho de una relación en la que las partes ge-
neraron una fuente de obligaciones; de acuerdo con el tipo de obligaciones, ve-
remos el tipo de contrato del que se trata: /comodato/, /arrendamiento/, /mutuo/, 
etcétera. 
Cuando hemos determinado las obligaciones desatadas, especificamos el 
contrato y, una vez nominado, surge como representativo de un cierto tipo de 
relación. Si una parte prestó dinero a la otra y esta debe devolver la misma suma, 
nos valdremos de la figura del mutuo para representar lo que ocurrió entre ellas. 
Surgen anejos otros símbolos como el deudor y acreedor, obligación, responsa-
bilidad, etcétera.






Para agregar ejemplos, si lo acontecido fue un acto físico que ocasionó un 
daño en el cuerpo de una persona, podremos generar la representación mediante 
la figura del delito de lesiones personales y, con ella, la de sujeto agente, sujeto 
pasivo, víctima. Si entre las partes hubo un compromiso para una de sujetarse a 
las instrucciones de la otra a cambio de un estipendio, la situación real mediante 
la figura del contrato de trabajo y, con este, los de trabajador, patrono y salario.
La relación operada mediante el Derecho es de contenido y función comu-
nicativa, porque abre la posibilidad de un medio comunicativo. Dicho medio in-
forma tanto a las partes como a los terceros acerca de qué se trata, es decir, qué 
fue lo que hicieron, pero no es el acto en sí; lo representa de la misma forma 
como una palabra representa un hecho o una situación, pero no es la situación o 
el hecho mismo. Cuando afirmamos la existencia de un delito de homicidio, nos 
estamos valiendo de un representamen, mas no del hecho mismo de la muerte de 
la víctima; la afirmación “homicidio” representa o, lo que es igual, permite hacer 
presente en la conciencia el suceso de la muerte de alguien en determinadas ca-
racterísticas o circunstancias.
Cualquier categoría jurídica cumple esa función; incluso, la misma categoría 
de “persona” es una representación de la existencia de un sujeto de derechos y 
obligaciones, pero no es él en sí mismo. Desde luego, terminamos por acostum-
brarnos tanto al juego de las representaciones, que experimentamos la sensación 
de encontrarnos frente al fenómeno al usar la representación, mas ello no es otra 
cosa que el efecto natural de la creación social de la realidad.
Llegados a este punto, podemos sugerir una característica adicional del 
Derecho, al observar que en una división tradicional de hechos brutos y hechos 
institucionales, el Derecho forma parte de los últimos. Searle (1997) dividió los 
hechos en brutos e institucionales. Los brutos se presentan a la conciencia sin 
procedimientos preliminares de asignación de sentido social, así como un árbol 
o una montaña, a no ser que, en tanto árbol o montaña, se le haya asignado una 
función significativa concreta. Los hechos institucionales, por el contrario, están 
sujetos a una asignación de sentido socialmente compartido. El ejemplo del autor 
en cita es el dinero: es institucional por lo que representa, por el símbolo de valor 
de cambio incorporado mediante un proceso social de asignación de significa-
ción, aspecto del cual depende su existencia o, al menos, su funcionalidad.
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Los hechos institucionales, para serlo y por serlo, cumplen la función que 
describió mediante la regla “X vale como Y en C”, donde X es el hecho insti-
tucional, Y es lo que es representado mediante X y C es el contexto social de 
representación (Searle, 1997).
Una categoría jurídica opera conforme a esa regla. Por ejemplo, al tomar la 
mayoría de edad, se está operando la representación de una persona que ha alcan-
zado la plena capacidad jurídica y que no precisa ser representada para que sus 
actos lícitos tengan validez y carácter vinculante. En rigor, la institución jurídica 
está representando la capacidad de una persona natural, pero no es la persona 
natural en sí. 
Pueden formularse cuantos ejemplos se quiera; tantos como instituciones 
jurídicas existen. Otra similar es la de “delincuente”; con frecuencia se piensa 
que es quien incurre en comportamientos penalmente reprobados, pero antes que 
representar a quien ha cometido un delito, es alguien a quien ha sido atribuido 
―por medio de un proceso penal― la comisión del mismo, independientemente 
de que el condenado lo hubiera hecho o no. “Delito” es otra categoría que repre-
senta un suceso penalmente reprobado.
Como toda institución, el Derecho se fundamenta en hechos brutos, por ejem-
plo, en la generación de seres humanos; en la ocurrencia de algunos vínculos, 
situaciones o sucesos que dan base a la paternidad y con ella al surgimiento de 
obligaciones y derechos; la promesa de vender un objeto enajenable fundamenta 
el contrato de promesa de venta; la producción de un daño opera a partir de la 
obligación; la producción de frutos genera la propiedad por accesión. Se advierte 
que una serie de hechos inicialmente asignificativos se convierte en una institu-
ción cuando, mediante la producción del Derecho o de las instituciones jurídi-
cas, se les asigna un efecto, una significación que se comparte socialmente. En 
todo caso, a cada hecho institucional subyace la existencia de un sinnúmero de 
hechos brutos. El hecho institucional de la sentencia, por ejemplo, se basa en la 
obtención de hechos brutos que solemos designar como documento, testimonio, 
confesión, etcétera. 
Por otra parte, quizás la condición más extravagante de los hechos institucio-
nales consiste en que su operatividad significativa se funda en la creencia de ser 
lo que representa. En el ejemplo de Searle (1997), la única forma en que una tira 
de papel con determinadas características impresas represente un billete es que 






la sociedad que lo usa crea que es un billete de alguna nominación. Con las cate-
gorías jurídicas se advierte la misma función. Cuando dos personas cumplen un 
ritual determinado, se dice que adquirieron nupcias y se precisa que el entorno so-
cial, al menos el inmediato, crea que están casados; de ahí el consabido acto social 
que rodea al matrimonio, cuya función es desatar la creencia de que esas dos 
personas han adquirido justas nupcias. 
Si el Estado constituyera un nuevo comportamiento delictivo, del cual nadie 
creyera que lo es, sería muy improbable que operara como tal. Incluso, la escue-
la histórica del Derecho formuló que los legisladores toman creencias jurídicas 
preestablecidas de la comunidad y las convierten en norma. Lo cierto es que no 
existe la probabilidad de una institución jurídica sin que la sociedad crea que es 
lo que representa.
Sobre esta base, Bastida (2000) desarrolló un estudio titulado El Derecho 
como creencia, en el que acredita la improbabilidad de una institución jurídica 
ajena a la creencia social de ser lo que intenta representar.
Otra cualidad de las instituciones es su carácter autorreferencial. En efecto, 
una institución se opera en el acto mismo de su ejecución o pronunciamiento. 
Acaso sea muy ilustrativo el ejemplo de la sentencia, la cual no existe sino a partir 
del acto de su pronunciamiento y ser definida como el acto procesal que desata, 
de fondo o de mérito, el conflicto puesto en consideración del juzgador. Sin em-
bargo, para que pueda existir una sentencia, es preciso que sea pronunciada en los 
términos formales que el sistema normativo reclama; sin haber sido pronunciada, 
así se vencieran los términos procesales que condicionan su generación, es nece-
sario que el juez la manifieste en observancia de las formalidades que atienden su 
producción (Moya, 2010).
La institución de las obligaciones, como el hecho de estar sujeto a la satisfac-
ción de los intereses de otra parte designada acreedor, surge en el acto o la serie de 
actos que hacen posible la exigibilidad. Es cierto que en este caso, a diferencia 
de la sentencia, no se requiere la formalidad de la intervención de un juez, sino 
que la posibilidad de obtener el pago puede surgir si el deudor opta por pagar o si 
el acreedor declara la mora del deudor.
La responsabilidad civil, penal, laboral o administrativa solo aparece con el 
acto de ser declarada en una sentencia de mérito, de la misma forma como un 
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delincuente o un delito surge en el acto mismo en el que se pronuncia la sentencia 
que así lo declara (Moya, 2007).
Desde esta perspectiva, el Derecho es autorreferente o, como dijera Luhmann 
(2000; 2005; 2007), es autopoiético. Con todos los riesgos de comparar y asimilar 
las conclusiones de varios autores, máxime cuando han trabajado con completa 
independencia, podemos postular que la cualidad autorreferente de las institucio-
nes y la autopoiesis, coinciden en sus aspectos esenciales. Entendida la autopoie-
sis como la capacidad de un sistema para autogenerarse, podemos hallar que el 
sistema normativo se autoproduce en el acto mismo de ejecutar sus métodos, que 
es tanto como afirmar: en el acto mismo de hacer sus representaciones. 
No se trata nada más que de atender a la capacidad de autogeneración, como 
por ejemplo, la producción de instituciones reguladas por el propio sistema, lo 
cual incluye el poder de reformarlo radicalmente, sino que el Derecho diseña las 
formas de las que se vale para hacer que sus instituciones obren las transforma-
ciones sociales que se propone. La institución de las obligaciones, por citar un 
caso, carecería de todo sentido si no se diseñara un método de realización de la 
responsabilidad de las partes ob ligatus (Moya, 2010b). 
Si lo anterior es cierto, como creemos que lo es, las relaciones jurídicas for-
man parte de lo constituyente y no de lo constituido, es decir, crean vínculos 
tomando de la realidad lo que de ellas requiere.
La intencionalidad y la intensionalidad jurídicas
Tras postular que el Derecho es una institución y, como tal, creación social de 
la realidad, surge el compromiso de verificar la condición comunicativa que lo 
acompaña en su alcance comunicativo en sí.
Cuando señalamos actos comunicativos, indicamos que existe una base sin-
táctica y semántica, esto es, un componente de base material, capaz de formular 
los enunciados y una capacidad de transmisión significativa. No nos detendremos 
en el primer aspecto, en tanto el Derecho utiliza el lenguaje y las estructuras gra-
maticales de la lengua en la que se manifiesta y se emplea metodológicamente 
sus instituciones.
La capacidad comunicativa involucra la intención con la que es empleada la 
expresión y el alcance o la intensión con los que ese mismo acto se ejecuta. El 






primer aspecto se asocia con la fijación de un objeto en la conciencia. Cuando utili-
zamos la palabra “madre”, queremos dirigir nuestra manifestación hacia un ser de 
género femenino que ha cumplido un proceso de gestación y alumbramiento 
de una criatura.
En el campo intensional, determinamos el universo significativo que nos 
proponemos envolver con nuestra expresión. Con la palabra “madre” podemos 
comprender la totalidad de seres femeninos que han dado a luz, pero el empleo 
concreto de la expresión solo quiere cubrir a la madre de quien está pronunciando 
la palabra. Hay un límite de extensionalidad en el uso de las palabras que indica 
hasta dónde nos proponemos llegar con nuestras expresiones, las cuales suelen 
ser más amplias en su capacidad comprensiva de lo que el locutor se propone 
intencionalmente (Moya, 2015).
Con el Derecho pasa igual. Al ser expresión, sus sememas son elementos de 
las construcciones comunicativas que tienen la cualidad de comprender un uni-
verso de situaciones, pero el locutor los emplea conforme a un contexto. Cuando 
utilizamos la expresión “contrato” en desarrollo de una clase de contratos, inten-
sionalmente queremos cubrirlos todos, mas cuando el juez se refiere al contrato 
objeto del litigio, con la misma expresión no quiere sino considerar ese específico.
La generación de las instituciones jurídicas participa claramente de dicha 
condición. Solemos referir al respecto el delito de amenazas, creado en Colombia 
mediante el Decreto 180 de 1988, el cual indicaba que quien amenazara a otro 
sería sancionado penalmente. Sin embargo, la Corte Suprema observó que, pese a 
la omnicomprensión de la expresión de todas las situaciones en que se verificara 
un acto de tal naturaleza, el Legislador solo quiso comprender las amenazas con 
fines terroristas; era esa su intensión al generar la institución (Moya, 2007).
Otro ejemplo ilustrativo corresponde al delito de homicidio. El tipo penal 
expresa que quien mate a otro será sancionado conforme allí se indica. Si bien tal 
expresión consideraría todas las formas de dar muerte ―las lentas y las rápidas, 
las típicas y las atípicas, las violentas y las no violentas―, sin mayores esfuerzos 
pensamos en las formas violentas de dar muerte para conjeturar casos de homici-
dio, porque esa habría sido la intensión legislativa. 
Al repasar cualquier institución jurídica, se advertirá que es susceptible del 
mismo tipo de análisis, lo que lleva a declarar que el Derecho involucra un em-
pleo intencional e intensional de sus manifestaciones. 
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Acerca de la función de definición que cumple el Derecho
Afirmamos que las instituciones ―y el Derecho, como una de ellas― cumplen 
una función comunicativa y, en tanto tal, son un medio de generación social de 
la realidad. Muchas de las instituciones conocidas cumplen una función en el 
contexto en el que son empleadas, pues proveen condiciones de definición social 
de los individuos.
Para explicarlo, observamos que, en desarrollo de la función comunicativa, 
resultan autorreferentes en la determinación de los individuos. Pero ¿qué quiere 
decir que hay definición social de los individuos?
Recordemos que otra de las cualidades de algunas instituciones es la capaci-
dad de generar estatus. El estatus es un condicionante que permite identificar el 
rol que un individuo cumple en su sociedad. De hecho, los roles mismos son ins-
tituciones sociales que, como ninguna otra, permiten esa definición. Así, cuando 
catalogamos socialmente a un individuo como estudiante, hacemos referencias 
aptas para proponer las expectativas de estatus que generaremos en torno a él, al 
igual que el lenguaje que emplearíamos para referirnos a él y las expectativas de 
rol que él, en tanto estudiante, puede tener respecto a nosotros. Al cabo, lo que 
hacemos es definirlo para nosotros y los demás, como también para definirnos a 
nosotros mismos frente a él. Por ello, cuando establecemos que X es estudiante de 
Medicina, podríamos formularle cierto tipo de preguntas, pero no podemos tomar 
decisiones que lo comprometan, puesto que no está socialmente catalogado para 
hacer algunas elecciones.
Si encontramos que Tomás es sacerdote, eso nos permite proponerle temas de 
conversación o exponerle inquietudes propias de su resorte o informarnos acerca 
de su vida monacal, lo que nos faculta para definirlo socialmente como sacerdote. 
Si Tomás es sacerdote y Mario médico, tenemos dos definiciones sociales que 
proveen los medios para identificarlos y ubicarlos respecto a nosotros.
Los estatus o roles sociales se sujetan a normas, son reglados y el conoci-
miento compartido de esas reglas propicia que unos se fijen ciertas expectativas 
frente a otros. No tenemos las mismas expectativas frente al sacerdote que frente 
al médico; sabemos para qué se formó cada uno y no es dable pedir u ofrecer lo 
mismo al uno y al otro. Desde luego, socialmente disponemos de un conocimiento 






básico que nos posibilite hacer las distinciones y verificar cuán distante o próxi-
mo estamos del interlocutor. 
Fue Pierre Bourdieu (Teubner y Bourdieu, 2000) quien habló de campos, para 
significar que existen espacios sociales caracterizados por la profesionalización 
de sus miembros mediante la adquisición de un discurso especializado y el em-
pleo de métodos concretos, amén de un capital simbólico que circula dentro del 
campo y otorga estatus a sus integrantes. Esto se concreta en un proceso de ex-
clusión, puesto que quienes carecen de esas cualidades se hallan fuera del campo. 
Al saber de dichos campos, sabemos a cuál o cuáles pertenecemos y de cuál o 
cuáles nos excluimos. El abogado forma parte del campo jurídico y está excluido 
del campo de la Medicina, por ejemplo.
La teoría de los campos no fue pensada para considerar todas las instituciones 
sociales; de hecho, las hay sin ser campo, como pasa con la familia, pero eso sí, 
todo campo es una institución. Sin embargo, dicha teoría describe acertadamente 
el acontecer que destaca la forma como se operan las definiciones de los indivi-
duos. En tanto individuos, podemos afirmar la existencia de hombres y mujeres 
de ciertas edades, pero nadie se distingue como hombre o mujer, aun cuando se es 
lo uno o lo otro; podría considerarse que por obvio no se acude a ello, mas ¿por 
qué se experimenta la acuciosa necesidad de autodefinirnos o definir a las demás 
personas? Al conocer a alguien, experimentamos la necesidad de saber qué hace, 
en qué trabaja o a qué se dedica y, de la misma forma, precisamos definirnos ante 
los demás, así como requerimos definir a ciertas personas ante otras, por ejemplo, 
una hija querrá definir a su pareja ante sus padres, para que sepan quién es. 
Esa misma necesidad la sentimos acerca de nosotros mismos: somos mé-
dicos, somos arquitectos, somos psicólogos, somos sacerdotes, somos amas de 
casa, somos casados, somos solteros; en fin, es el reclamo social de saber qué 
pueden esperar de nosotros y qué podemos esperar de los otros. La determina-
ción e individualización de los estatus, por ser marcadamente comportamentales, 
conllevan poder saber qué es ser lo uno o lo otro, así no se participe de un conoci-
miento estructurado. Es por ello que no se requiere saber mucho de Odontología 
para saber cuál sería el propósito de acudir con un odontólogo, que no sería el 
mismo de ir con un comunicador social, un retórico o un maestro.
La definición del estatus posibilita catalogaciones más específicas como 
“un buen médico” o “un mal médico”, “un abogado distinguido” o “un abogado 
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próspero”. Si alguien fuera definido mediante un estatus ignorado, produciría 
perplejidad ante la imposibilidad de poder operar una definición por el medio 
que debía serlo. Por ejemplo, si alguien se define como intérprete de suspiros, el 
desconcierto se vería manifestado en risa o en molestia por no ser susceptible de 
informar algo respecto a quien se autodefine como tal.
En el acto de operar estatus, las instituciones facilitan definir a las personas, 
lo cual es una necesidad social. Si el Derecho es una institución, debemos con-
siderar que contribuye a generar definiciones e inquieta de inmediato establecer 
de qué tipo.
Conforme lo hemos asegurado, el Derecho en tanto institución es autorrefe-
rente y construye realidad, por ejemplo, al crear socialmente al delincuente o al 
responsable mediante una sentencia. Dentro del campo jurídico también se ope-
ran las condiciones para que surjan otras como el patrono y el trabajador, padre 
supuesto o consanguíneo (Teubner y Bourdieu, 2000).
Por medio de las instituciones jurídicas procuramos definiciones, como la de 
acreedor o deudor. Esta noción nos permite correlacionarnos con otros, es decir, 
procuramos una determinación de lo que somos o podemos ser ante otras perso-
nas y estas con nosotros. Es probable que adquiera algunas definiciones o caracte-
rizaciones ajenas a mi voluntad, quizás X no quiera ser padre, sin embargo, dadas 
las condiciones jurídicas pertinentes, lo es independientemente de su propósito. 
Tal vez no quiera ser declarado e, incluso, procure los recursos a mi alcance para 
evitarlo y no logre, aun así lo seré. Incluso, es probable que la definición que 
provea el Derecho, por ejemplo, la de delincuente, quiera el ser definido ocultarla 
o hacer un uso estratégico, aún entonces, la conserva y al menos respecto del 
Estado es operativa.
Al margen de que concurse o no la voluntad, la institución jurídica nos defi-
ne socialmente frente a muchas o pocas personas y genera determinaciones con 
alcances y efectos divergentes. Así, la definición mediante el estatus jurídico de 
casado tiene efectos ante la esposa muy distintos a los que operan respecto a la 
familia de la pareja o frente a los amigos. 
Como cualquier otra definición social, la que provee la institución jurídica 
otorga estatus, que bien puede ser negativo o positivo y, a partir de él, se abren 
expectativas de lo que se puede exigir o esperar de alguien. Frente al deudor, 
alguien adquirió la expectativa de pago y, si avanza hacia una definición más 






concreta como “deudor moroso”, se crea la expectativa de no cumplir las obliga-
ciones. De la misma forma, ante la definición de “padres”, surge la expectativa 
social de comportamiento adecuado como tales.
Es evidente que la definición no es en sí misma una relación, pero sí un ele-
mento semántico indispensable de la misma. El Derecho permite establecer las 
expectativas que cada quien puede generar frente a otras personas en concreto, lo 
cual resulta ser un presupuesto que posibilita que esas mismas personas se rela-
cionen de conformidad con las reglas que se ocupan de la condición específica. 
Como se ha venido afirmando, todas las definiciones se sustentan en columnas 
normativas (Bourdieu, 2000).
Esta misma condición informa a las instituciones jurídicas de dinámicas de 
vida y hace que se conviertan en una realidad social; así pues, resulta improba-
ble pensar una sociedad sin Derecho. De esta forma, el Derecho se incardina en 
las profundidades de la configuración del sentido social y se fundamenta en las 
creencias que comparte una sociedad. Ello ocasiona que, al introducir repentina-
mente instituciones jurídicas novedosas y, más aún, contrarias a la tradición, sur-
jan resistencias similares a las que puede haber en la recepción de desconocidos 
o de instituciones culturales extranjeras.
La institución jurídica provee a la configuración de la realidad social, posan-
do su objeto en la generación de cierto tipo de relación, para lo cual opera a partir 
de las definiciones sociales que provee mediante las reglas que se encargan de 
ellas. En consecuencia, el Derecho es un método de afirmación de los individuos 
con el cual estos se hacen presentes en la conciencia de los demás ―incluso, en 
la suya― mediante las definiciones. 
A partir de este aserto se verifica el objeto más concreto del presente ensayo, 
en busca de generar un presupuesto de análisis desde la desviación fundamental 
del Derecho, esto es, mediante la negación de los individuos vinculados a la rela-
ción que se constituye por medio de la institución jurídica. Al generar el anterior 
saber, es posible dar el paso definitivo hacia el objeto de estudio (Moya, 2010). 
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La afirmación y la negación de los individuos por medio de las instituciones 
jurídicas
Las instituciones jurídicas dan a los individuos posibilidades de definición es-
pecíficas adicionales a las que informan otro tipo de construcciones sociales o 
instituciones. Desde esta perspectiva, es importante resaltar que el Derecho, en 
tanto constituye relaciones entre personas, se erige como medio de comunicación 
y, por tanto, de significación, razón suficiente para concluir que es una forma de 
realización para el individuo.
En los múltiples procesos sociales de aproximación en los que un individuo 
pretende una definición jurídica, por ejemplo la de acreedor, se hace uso estraté-
gico de las formas jurídicas para adquirir las condiciones que le permitirían serlo 
efectivamente. Cuando decimos “formas jurídicas”, informamos que las estruc-
turas del Derecho proveen una base de generación sobre la cual los individuos o 
las personas pueden tomar posición para ingresar al juego jurídico y participar de 
sus reglas.
Estrictamente, el Derecho es una oferta de posibilidades, esto es, una galería 
de definiciones que pueden adquirirse o no, si bien algunas llegan a imponerse 
más allá de la voluntad de las personas o, dadas ciertas condiciones, con la libera-
lidad disminuida. Al verificar las opciones ofrecidas por el Derecho, las personas 
hallarán en él un número importante de determinaciones sociales; se acentúa que 
son sociales puesto que, en ámbitos individuales, parecen desvanecerse en su más 
alto grado de operatividad, o sea, en el de creación social de la realidad.
Si el Derecho es una oferta de opciones de definición social, se dirige hacia 
los individuos asumidos como tales y en su propósito particular. Se precia de ser 
un método de realización en tanto facilita llegar a ser aquello que se puede. Así, 
quien tiene el propósito de tener un trabajador a su cargo y toma el contrato de 
trabajo, adquiere la definición jurídica de empleador, siempre que cumpla los re-
quisitos que le demanda el Derecho del Trabajo. Quien dé muerte a otra persona, 
con o sin voluntad, adquiere el estatus de sujeto agente del delito de homicidio. 
Alguien más puede tener el de víctima, sujeto pasivo del delito, acreedor, deudor 
o agente oficioso; en fin, cuanta definición el Derecho pueda proveer. En tales 
condiciones, el sistema normativo se ofrece al individuo como una forma de rea-
lización de su individualidad o de autoafirmación de su ser en el entorno social.






Sin embargo, surgen dos variables. Por un lado, están las situaciones en las 
que el Derecho amplía o actualiza una opción que promueve en el individuo 
mayor capacidad de actuar, como cuando este adquiere la condición de acree-
dor, puesto que está otorgando o actualizando el poder exigir algo a otro de for-
ma lícita. Por otro lado, hay opciones que se orientan a todo lo contrario, como 
cuando se otorga la condición de deudor, prisionero o, en fin, cualquier situación 
que atenúa la libertad de la persona, en tanto la convierte en sujeto pasivo al que 
puede exigirse un comportamiento o sujetarse a la voluntad de otro dentro de los 
márgenes permitidos.
Unas y otras confieren definición social, determinan la condición de la per-
sona y la concretan en una circunstancia precisa. Desde este punto de vista, am-
bas afirman al individuo y hacen más claros los matices de su contorno social. 
Mientras unas tienden a afirmarlo, otras apuntan a negarlo sobre la base de la 
libertad que corresponde al individuo. Tal fenómeno es evidente en las prácti-
cas penales que se ofician respecto a menores: pese a que las normas tienen la 
vocación original de propiciar su afirmación, lo que se logra es todo lo contrario 
(Moya y Bernal, 2015). 
Las instituciones jurídicas son, por consiguiente, uno de los medios sociales 
de afirmación y negación que se ofrecen a los individuos. La verdad, son apenas 
uno, quizás de los más importantes, puesto que otras instituciones sociales con-
tribuyen al mismo fin, por ejemplo, algunas construcciones culturales sirven, por 
un lado, para afirmar a las personas como cultas, mientras a otras les niega tal 
condición o las define como incultas y les impide cierto tipo de accesos.
Antes de abordar los pormenores, cabe aclarar que no estamos refiriendo hi-
pótesis de exclusión a la manera de Bourdieu (Teubner y Bourdieu, 2000), aunque 
los ejemplos propuestos puedan sugerirlo. Los campos se caracterizan porque, en 
la medida en que se profesionalizan sus integrantes, quienes carecen de tal cali-
ficativo quedan excluidos. Al efecto, los mismos campos ponen como condición 
pruebas, cursos o la producción de resultados; en fin, medios de control que, a 
modo de cedazo, permiten que unos ingresen y otros no. El campo o la pertenen-
cia a él procura una definición social que distingue a sus integrantes de todos los 
demás; estos últimos son excluidos del tráfico del capital simbólico que circula 
en el interior, hasta que colmen las condiciones que el campo mismo reclama. 
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Dicha exclusión es una forma de negación social, pero no del tipo que opera 
mediante las instituciones jurídicas ―al menos, la que queremos proponer a la 
conciencia del analista― y a partir de tal distinción daremos el paso a una mati-
zación más precisa de la idea que se está desarrollando. 
De la afirmación propiamente dicha
Como dijimos, la institución jurídica afirma a la persona cuando promueve la 
realización de su individualidad, es decir, cuando la faculta para expresarse como 
lo que ha decidido ser. 
Podríamos considerar que la vocación natural del Derecho es esa: realizar a 
los individuos. Cuando alguno es negado, se entiende que tal negación solo pue-
de justificarse por ser el medio de realización de alguien más. Las instituciones 
como las obligaciones, acaso de las más elaboradas hasta el momento, dotan a las 
personas de las condiciones que les permiten hacer intercambios de bienes y ser-
vicios de modo que, en el evento de hallarse cualquiera de los dos extremos sub-
jetivos en situación de insatisfacción, opere la institución de la responsabilidad 
y, en consecuencia, la parte acreedora pueda actualizar contra la parte deudora su 
derecho a ser satisfecho en sus pretensiones. Para ello, el Derecho remite a otra 
de sus instituciones: la del proceso.
Una forma de realización de la individualidad se manifiesta cuando se acude 
a una institución para ingresar a otra. Searle (1997) refirió que la actividad para 
la cual fueron diseñados los hechos institucionales no se agota en ella misma, 
sino que se articula con otros hechos institucionales para configurar una red en la 
que se sustenta o se hace manifiesta la realidad social. Así, por ejemplo, el dinero 
permite acceder a las acciones de una empresa y estas a otras instituciones como 
la escuela primaria y secundaria, que a su vez permitirá el acceso a otra como la 
universidad y de vuelta a otras como un ministerio o las empresas privadas.
El Derecho evidencia la misma característica, puesto que con frecuencia las 
personas hacen uso de las instituciones jurídicas para articular su actividad con 
otras instituciones sociales. Es recurrente que se acuda a la institución jurídica del 
proceso ―el penal, por ejemplo― para acceder a otra institución social como el 
dinero, que facilitará el ejercicio de otras instituciones.






Que la vocación del Derecho sea la de revitalizar a los individuos afirmándo-
los socialmente se expresa en otra cualidad de las instituciones. Cuando se genera 
una institución, se procura constituir un medio de creación social de la realidad, 
el cual se ofrece a las personas para que actualicen sus servicios en el caso de 
acceder a ellos. 
Pensar un hecho institucional inapropiado para que las personas se sirvan de 
él es inconcebible. Así, el hecho institucional aparece sustentado en el supuesto 
de la capacidad que tienen los destinatarios específicos o indeterminados para 
emplear sus medios. Cuando nos dirigimos a otra persona para darle una orden, 
tenemos que asumir que está en condiciones de entender que se trata de una orden y 
que puede comprenderla y cumplirla; de igual manera, al ofrecerse una institución, 
se asume que aquellos convocados actual y virtualmente a hacer uso de ella se 
hallan en capacidad de crear o hacer presente en la conciencia la realidad social 
que se genera con la institución misma.
Pensar lo contrario, esto es, que el hecho institucional surge sin contar con 
la capacidad de las personas para hacer uso de él, es absurdo; sería su propia 
negación y, si surgiera, tendría que capacitarse a las personas, lo cual descansa 
en la confianza de que las personas pueden ser preparadas en favor del uso de 
la institución. Incluso, cuando surgen instituciones como los delitos, lo que se 
percibe es un comportamiento que las personas serían capaces de realizar en las 
condiciones precisas. 
A esta capacidad es a la que Searle (1997) llamó trasfondo, Bourdieu (Teubner 
y Bourdieu, 2000), habitus y Luhmann (2000; 2005; 2007), entorno. Podemos 
afirmar que existe un trasfondo, habitus o entorno jurídico al que en otra par-
te llamamos “instinto de juridicidad”. Este sustenta las instituciones jurídicas e 
informa las capacidades humanas asumidas como reales para la ejecución de la 
institución. Ese trasfondo es lo que propicia instituciones cuyo ejercicio se dirige 
o involucra a personas legas del Derecho, excluidas del campo jurídico, pero 
destinatarias primarias de su ejecución. Recalcamos que no es igual el concepto 
de exclusión que el de negación aquí aplicado. 
Desde luego, algunas instituciones exigen que el beneficiario, es decir, su 
usuario, requiera de los servicios profesionales que lo guíen hacia el objeto con-
creto que estas permiten, pero igual se cuenta con su capacidad de saber cuándo 
necesita la orientación. De la misma forma, opera la confianza en que la institución 
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realice en su actividad. Algo similar como cuando en el campo de la Medicina 
se crea un nuevo medicamento: tal vez quien lo consume ignora su composición 
y operatividad, pero confía en que el cuerpo sabrá procesar las sustancias para 
generar el efecto que se busca. 
Instituciones jurídicas como el dolo asumen la capacidad de conocimiento 
de las personas para poder orientar su conducta, mas no por ello los destinatarios 
necesitan conocer la teoría del dolo o comprender sus variables, como tampoco 
explicar sus elementos; sin embargo, la institución es pensada como operativa 
frente a legos y a especialistas (Atienza, 2001). En tanto el Derecho descansa en 
la confianza de la capacidad de trasfondo de las personas, lo que se pretende de 
manera inmediata es que se realice algún aspecto de su vida social, aun cuando 
parezca afectarlo en su libertad. 
De la negación en el Derecho
Si bien ya hemos adelantado algo, intentaremos una aproximación más precisa al 
análisis. Afirmamos que el Derecho es un medio de construcción de realidad so-
cial por el cual los individuos buscan definirse dentro del contexto. La realidad 
que produce es operada desde la individualidad (Teubner y Bourdieu, 2000). 
Es preciso especificar que la realidad social constituida por las instituciones 
jurídicas involucra un variado universo fenoménico de situaciones y, entre ellas, 
las que se basan en el conflicto son apenas una variedad, ni siquiera la más abun-
dante. Además, cuando nos referimos a “conflictos jurídicos”, ubicamos aquellas 
situaciones que deben ser procesadas en el espacio judicial, constituido por los 
procesos judiciales. 
Se advierte que las instituciones jurídicas proveen de las herramientas de 
constitución de relaciones pacíficas y desatan relaciones conflictuales. Por ejem-
plo, a diario se celebran contratos de la más variada índole, lo cual no implica que 
las personas deban acudir al escenario judicial ni a expertos del campo jurídico. A 
ese espacio se asiste en cuanto acontece algo especial como un incumplimiento, 
pero si se comparan los casos que se judicializan con el incontable número de 
contratos que se establecen permanentemente, se observa que son pocos los que 
comparecen a tal terreno. Las situaciones no procesadas tampoco dejan de ser 






típicamente jurídicas y conllevan efectos si se celebran conforme a la institución 
pertinente.
No por ser mínimas las situaciones de conflicto dejan de ser visibles y suelen 
ser objeto de análisis. Con ellas se operan al menos tres institutos jurídicos: el 
sustancial pertinente (como el contrato), el conflicto y el proceso. El conflicto es 
un pretexto para empezar a precisar lo que es y lo que no es la negación jurídica 
(Moya, 2012).
Si reparamos en los elementos del conflicto, surge la posibilidad de encon-
trarse con la caracterización misma de la negación. Imaginemos por un instante 
que Tomás y Mario celebraron un contrato de mutuo, mediante el cual Mario re-
cibió $100 de Tomás y adquirió el compromiso de retornarlo en un día específico. 
Llegado ese día, Mario recordó que en alguna ocasión el hijo de Tomás dañó un 
bien de su propiedad sin que hasta la fecha hubiera recibido el resarcimiento; por 
consiguiente, se abstiene de pagar. Tomás exige el pago y, en ausencia de él, acu-
de con un abogado, quien gestiona la constitución en mora y presenta la respec-
tiva demanda. Esta es contestada por Mario, quien admite que celebró el mutuo, 
pero exceptúa el deber pagar por compensación. Podemos afirmar que existe un 
conflicto porque se presentan las siguientes condiciones:
a. En primer lugar, los enfrentados son dos sujetos de derechos, por cuanto 
los conflictos no pueden surgir sino entre personas. Quedan excluidas 
las situaciones de enfrentamiento con todo aquello que no satisfaga esa 
condición.
b. Existen pretensiones enfrentadas, en el sentido de que la realización de 
la una implica la irrealización de la otra. Se entiende que el juez deberá 
optar por una de las propuestas de juicio que le formulen las partes en la 
demanda y en la contestación; en otros términos, una de las partes será 
satisfecha y la otra no.
c. En tercer lugar, las partes deben estar de acuerdo en que entre ellas existe 
un conflicto que debe ser procesado y resuelto mediante un proceso que 
transformará su realidad social. Desde luego, no se trata de un acuerdo 
que exija formalidad; ni siquiera se debe ser completamente consciente, 
pues basta con que el comportamiento en torno a la situación evidencie 
que, en consideración de las partes, debe ser resuelto institucionalmente, 
de donde surgiría que sí existe tal acuerdo.
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La negación necesaria surge como alternativa ante la irrealización de las pre-
tensiones de una de las partes, lo cual conlleva que sus razones no fueron aten-
didas (Moya y Bernal, 2015). La negación definitiva, real e inconcusa aparece 
cuando una de las partes no es escuchada, por ejemplo, cuando se procesa el 
conflicto en ausencia de una de las partes, sin sustituir al sujeto dialogante dentro 
del proceso.
Para explicar este aspecto, debemos poner atención a algunas características 
diferenciales que acompañan a las personas. El Derecho es un medio de construir 
la realidad social y esta se opera en sociedad; los seres humanos no son los únicos 
seres sociales, pero su sociabilidad se distingue de otras como la de las hormigas, 
las abejas o los monos por la capacidad de expresar lo que piensan y hacerlo va-
ler. No solo se considera su expresión, sino también se propone la posibilidad de 
realizarla y transformar con ella misma la realidad social.
El diálogo en sentido platónico y la teoría de la acción comunicativa parten de 
este presupuesto: los dialogantes intercambian sentido en busca de consolidarse 
como individuos dialogantes; puede ser que uno de ellos ceda en sus conviccio-
nes, adopte las del otro, transforme las ideas propias o las del otro en algún sen-
tido, pero el diálogo hace que se produzca una configuración de la relación con 
los demás y consigo mismo. No se aprecia un comportamiento similar en otras 
criaturas, quizás porque no están dotadas o porque su pervivencia no lo requiere, 
sin perjuicio de otras formas de comunicación o de reafirmación de sí mismos.
Una condición de no diálogo entre humanos, de completa intransigencia o 
de inutilidad de la expresión del pensamiento es patológica, porque no permite 
posibilidad alguna de que alguien se realice, debido a que no se le admite expre-
sar sus pensamientos o sus sentimientos. De hecho, la marginalidad social tiene 
por condición que las personas marginadas carezcan de posibilidades reales de 
ser escuchadas para transformar la realidad social, al menos aquella de la cual 
participan en su inmediatez. Cuantas mayores sean las posibilidades contrarias, 
menores opciones de marginación. Si se piensa en el silencio que genera la muer-
te producida, quizá se entienda mejor que la eliminación del otro logra el efecto 
de impedir la comunicación de él y con él.
Denominamos negación a todas las formas en las que un individuo se va a 
encontrar impedido para lograr transformar su realidad social mediante el diálogo 
o la expresión de su sentido (Moya y Bernal, 2015).






La negación mediante el Derecho
Sin duda, este título sugiere una contradicción, pues es tanto como enunciar, 
“cómo se hace para no desplazarse en el espacio dentro de una nave mientras 
navega”. Respecto a instituciones jurídicas, el enunciado es contradictorio, por 
cuanto sostuvimos que el Derecho es un medio de realización de las personas, 
que posibilita su definición social y les proporciona un mecanismo de constitu-
ción de su realidad social. Luego, un instrumento que no permite aquello para lo 
cual fue creado parece antinómico.
Sin embargo, el Derecho transforma la realidad social aun contra la volun-
tad de las personas, como lo manifestamos. Esta condición es perceptible en 
el Derecho Penal, considerado la máxima violencia lícita que puede ejercer el 
Estado sobre los individuos; por ello mismo se justifica que existan tantas limita-
ciones ocurridas desde el Derecho Internacional, capaces de catalogar la licitud o 
ilicitud de la administración de justicia nacional. 
También se aprecia en otras competencias como la Civil, la Laboral y la 
Administrativa, razón por la cual los procesos también han sido objeto de ins-
trucciones desde el Derecho Internacional. Esta fuerza del Derecho es su máxima 
debilidad. Es aquello que lo convierte en objetivo de quienes operan desde la ar-
bitrariedad y la tiranía, porque una vez instituido, es una forma lícita de negación 
de los demás.
Como el lector acucioso lo estará intuyendo, la negación en el Derecho se 
presenta cuando es utilizado para crear realidad social o transformar la existente, 
lo que al cabo es igual, sin que alguna de las personas convocadas sea escuchada 
o su expresión sea atendida como objeto de un verdadero y auténtico análisis.
Cuando la persona erigida en parte es derrotada en juicio, esto es, tras haber 
sido escuchada y descartada su pretensión en forma argumentada, la transforma-
ción social se produce como una negación necesaria. Desatar cualquier conflicto 
implica negar de una u otra manera alguna de las dos partes, debido a que el juez 
está forzado a adoptar una decisión que será una sentencia que le dará la razón a 
alguna de las dos partes y negará sus razones a la otra. Esta negación es necesaria, 
en tanto las partes acuden al juez para que ello acontezca. 
Desde luego, se reivindica que el procedimiento por el cual se opera la ne-
gación necesaria exige que se haya otorgado la oportunidad de expresión y que 
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esté sujeta a un análisis que arroje por resultado que la pretensión contraria estaba 
mejor argumentada (Perelman y Olbrechts-Tyteca, 2000).
Las negaciones innecesarias son las que controvierten la fuerza del Derecho, 
no en su eficacia, sino en su justicia material. Por innecesaria se entiende toda 
forma de negación basada en actos sistemáticos ordenados a ignorar a las perso-
nas, impedirles manifestarse, no escucharlas o descartar sus expresiones de forma 
incompatible con el sistema de producción de la verdad judicial operante (Moya, 
2012).
Ejemplos de instituciones jurídicas capaces de operar la negación no escasean 
―algunas de formas demasiado claras―, como el procesamiento penal de perso-
nas ausentes, tanto más crítico en cuanto se trate de procesos acusatorios y adver-
sariales, en los que no existe la posibilidad de ordenar pruebas oficiosas y se deja 
al defensor del ausente en condiciones de improbabilidad material de defensa.
Las presunciones son otra forma de negar a las personas contra quienes se 
erigen. En Colombia es muy conocida la presunción de que, para efectos alimen-
tarios, una persona a quien no se le ha podido demostrar el nivel de ingresos de-
venga un salario mínimo. Esta institución niega cualquier opción de controversia, 
por lo que se carece de opciones comunicativas dentro del proceso.
La conocida forma de enjuiciamiento penal de justicia sin rostro, en la que no 
se descubría el rostro del fiscal, del juez y de los testigos, reducía las posibilida-
des comunicativas, si bien no las anulaba por completo. 
De la misma forma, existen alternativas de negación no institucionalizadas, 
como las que surgen de actos de corrupción judicial. Frente a ellos no tiene caso 
alguno alegar o impugnar, puesto que el funcionario adoptará la decisión por la 
que se desvió su juicio y no por lo que logren demostrar o argumentar las partes 
conforme a sus posibilidades. 
Existen otras formas de negación ya no vinculadas con posiciones oficiales 
ni actos ilícitos, sino que se entreverán en el oficio judicial con pretextos como 
la justicia y, a veces, sin pretexto real, como cuando el juez permite que en su 
juicio se deslicen prejuicios inconsultos de la ley, sin que ceda ante argumentos 
apropiados a la institución que se está operando.
 






A manera de conclusión: la negación como categoría de análisis de legalidad y de 
investigación
Hemos resaltado la significación del Derecho como medio de construcción social 
de la realidad, propósito que se realiza mediante la asignación de estatus a los 
individuos impactados por el sistema normativo, lo cual se traduce en un propó-
sito de definición social de los sujetos. 
También se afirmó que el Derecho tiene una orientación concreta hacia la 
autoafirmación de las personas que buscan en él una solución a sus conflictos. 
Sin embargo, se encontró que este puede prestarse a un propósito contrario, que 
es lo que llamamos negación: instituciones jurídicas inconsultas de la voz o del 
sentido que asiste a quien aparece impactado por la institución particular, esto es, 
construcción de la realidad individual sin oír o atender a la persona cuya realidad 
será transformada por la institución social aplicada.
El sistema normativo termina siendo fenoménicamente un subsistema dentro 
de un supersistema designado sociedad. Se integra a la estructura y proporciona 
las funciones que le corresponden en el marco de producción que le asigna el sis-
tema social. Más aún, el sistema normativo se desenvuelve a partir de una serie de 
principios y valores que informan sobre su vocación y tendencia, de modo que la 
capacidad de negación legal de las instituciones va a depender directamente del 
régimen constitucional.
El Derecho Penal, en tanto institución, es en sí mismo un método de nega-
ción de derechos fundamentales. Así se verifica cuando alguien es condenado, 
situación que conlleva una negación significativa de derechos definitivos como 
la libertad; desde esta perspectiva, se niegan algunos derechos de los individuos 
para salvarlo, es decir, para autoafirmarlo socialmente. Tal negación sería catalo-
gada como necesaria frente a un régimen constitucional que erige al Estado como 
social y de Derecho, en donde la dignidad humana informa la configuración o el 
plexo de valores y principios institucionales. En este sistema constitucional, 
el hecho de que un individuo muera por otro es una forma de revitalizar su esen-
cia como persona. Mientras, otro tipo de negación, por ejemplo, la que surge de 
figuras como el agente provocador, resulta incompatible con el mismo régimen 
constitucional.
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En cambio, desde un régimen de tipo comunitario, el agente provocador es 
compatible, si bien las negaciones operadas son necesarias, pues la organización 
comunitaria así lo demanda: se niega al individuo cuando implica reafirmar al 
grupo social. Que un individuo vaya a la guerra y muera por la patria es una for-
ma de realzar su valor como persona.
Se descubre que un servicio prestado por la categoría de la negación es esta-
blecer el tipo de negación derivada de un instituto jurídico particular: ¿Se trata 
de una negación necesaria o innecesaria? De ser necesaria, la negación es legal 
y, por consiguiente, el instituto es compatible con el régimen. Si es innecesaria, 
se está indicando la ilegalidad del instituto y su incompatibilidad con el sistema. 
Ello reclama como condición tener claridad sobre los valores y principios del 
sistema. La negación se erige en un visor de legalidad.
Por otra parte, la negación permite ordenar y catalogar la información gene-
rada en procesos investigativos, en tanto resulta determinante para el análisis de 
las instituciones jurídicas. De acuerdo con el tipo de investigación, la negación 
puede informar si opera como efecto del uso de un instituto jurídico y la forma 
como se hace, o sea, a partir de la institución misma o desde las prácticas e inte-
racciones desatadas en su ejercicio.
Un tipo de análisis de las instituciones jurídicas surge de la inquietud acerca 
de si hay negaciones a partir de ellas y, de ser así, cómo se originan, si forman 
parte del instituto o, por el contrario, no surgen de él, pero sí del uso que se hace 
de este. Más tarde, el investigador habrá de preguntarse sobre la manera como se 
operan las negaciones y sus efectos. Desde luego, en tanto categoría, la negación 
se predica de cualquier hecho institucional. Si hacemos énfasis en el Derecho, se 
debe al objeto de estudio que asiste, pero no es cualidad exclusiva de este parti-
cular hecho institucional.
Tanto el juicio de legalidad como la verificación epistémica se nutren de una 
evaluación conjunta que indaga lo que el Derecho hace con los individuos y, al 
tiempo, lo que los individuos hacen con el Derecho. Un instrumento de opresión 
o un instrumento de realización: la negación permite descubrir lo que un hecho 
institucional es en su esencia y en su práctica.
